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Gesetzentwurf der ...Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN — Entwurf eines
Gesetzes zur Verbesserung des Verfahrens zur Wahl der Bundesverfas-
sungsrichterinnen und Bundesverfassungsrichter, BT-Drs. 16/9628

Antrag der ...Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN — Anderung der Geschifts-
ordnung des Deutschen Bundestages zur Verbesserung des Verfahrens zur
Wahl von Bundesverfassungsrichterinnen und Bundesverfassungsrichtern,
BT-Drs. 16/9927

Sehr geehrte Damen und Herrn,

zu dem oben genannten Gesetzesentwurf und dem Antrag auf Anderung der Ge-
schaftsordnung des Deutschen Bundestages nehme ich wie folgt Stellung:

Hintergrund

1. Die vorliegenden Entwiirfe enthalten Vorschlage zu Anderung des Verfah-
rens zur Wahl der Bundesverfassungsrichter. Die Entwurfe reagieren da-
bei auf verbreitete Kritikpunkte an der bestehenden Praxis des Wahlver-
fahrens, die seit Errichtung des Bundesverfassungsgerichtes geaufert
werden. Hierzu zahlt vor allem die indirekte Wahl durch den Wahlaus-
schuss, die Benachteiligung kleinerer Parteien und die fehlende Offent-
lichkeit des Verfahrens. Trotz dieser schon traditionellen Kritik gibt es
zugleich einen weitreichenden Konsens in Deutschland Uber die hohe
fachliche Qualifikation des Bundesverfassungsgerichtes in seiner jeweili-
gen Besetzung ungeachtet des Wahlverfahrens. Das hohe Ansehen und
die weitreichende Akzeptanz des Gerichtes lassen die Schlussfolgerung
zu, dass das Verfahren nicht zu groben Fehlentscheidungen geflhrt hat.



Zur unmittelbaren Wahl durch den Bundestag

2. § 6 Abs. 1 S. 1 BVerfGG-Entwurf beendet die verfassungswidrige Praxis
der indirekten Wahl der Bundesverfassungsrichter, die durch den Bundes-
tag bestimmt werden, indem die Vorschrift eine direkte Wahl durch den
Bundestag vorsieht. Rechtsgrundlage flir die Wahl der Bundesverfas-
sungsrichter ist Art. 94 Abs. 1 S. 2 GG. Danach sind die Mitglieder des
Bundesverfassungsgerichts je zu Halfte vom Bundestag und vom Bundes-
rat zu wahlen. Angesichts des offenen Wortlautes des Artikels ist in der
Wissenschaft seit jeher umstritten, ob der Bundestag die Wahl der Richter
an einen Ausschuss delegieren darf. Die gesetzliche Regelung geht in § 6
Abs. 1 BVerfGG von der Delegationsbefugnis aus. Danach werden die
Richter in indirekter Wahl gewahlt, d.h. der Bundestag wahlt nach den Re-
geln der Verhaltniswahl einen Wahlausschuss fiur die Richter des Bundes-
verfassungsgerichts, der aus 12 Mitgliedern besteht.

3. Dieses Verfahren verstofl’t gegen das in Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG gewahr-
leistete Recht des Abgeordneten auf gleiche Teilhabe am Prozess der
parlamentarischen Willensbildung und das Prinzip des reprasentativen
Demokratie. Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG garantiert jedem Abgeordneten nicht
nur die Freiheit in der Auslbung seines Mandats, sondern auch die
Gleichheit im Status der Vertreter des ganzen Volkes. Fir diese Gleichheit
ist die Gleichheit der Mitwirkungsbefugnisse aller Abgeordneten entschei-
dend (BVerfGE 112, 118, 133). Dabei unterliegt das Prinzip der Beteili-
gung aller Abgeordneten an den Aufgaben des Parlamentes trotz des wei-
ten Gestaltungsspielraums des Bundestages hinsichtlich der Regeln der
Selbstorganisation der verfassungsgerichtlichen Kontrolle (BVerfGE 80,
188, 220). Das Erfordernis gleicher Mitwirkungsbefugnisse wird durch den
Verfassungsgrundsatz der reprasentativen Demokratie verstarkt. Dieser
Grundsatz erlaubt zwar prinzipiell die Delegation der parlamentarischen
Arbeit an Ausschisse. Das Bundesverfassungsgericht hat flr eine solche
Delegation aber ausdriicklich die Voraussetzung aufgestellt, dass “die
endglltige Beschlussfassung Uber ein parlamentarisches Vorhaben dem
Plenum vorbehalten bleibt* (BVerfGE 44, 308, 317). Weist das Grundge-
setz dem Bundestag Entscheidungskompetenzen zu, so liegt es ange-
sichts der Mitwirkungsbefugnisse aller Abgeordneten nicht in seiner Orga-
nisationsgewalt, diese Entscheidungen abschlieRend auf einen Ausschuss
zu Ubertragen.

4. Diesen Grundsatzen gentigt die Delegation an den Wahlausschuss nicht.
Im Unterschied zu anderen Ausschussen dient der Wahlausschuss nam-
lich nicht nur der vorbereitenden Entscheidungsfindung, sondern die
Wahlentscheidung selbst wird im Ausschuss getroffen. Damit kbnnen an-
dere Abgeordnete ihr Stimmrecht nicht mehr bei der Beratung im Plenum
auslben und sind von der Entscheidungsfindung ausgeschlossen. Die
Annahme, dass die jahrzehntelange Verfassungspraxis einen rechtmafi-
gen Zustand herbeigefluhrt habe, setzt voraus, dass sich insoweit wirksam
Verfassungsgewohnheitsrecht gebildet hat. Angesichts der fortdauernden
Kritik an dem Verfahren nicht nur von Seiten der wissenschaftlichen Lite-
ratur, sondern vor allem aus dem Parlament selbst, wie sie in dem vorlie-



genden Gesetzesentwurf zum Ausdruck kommt, dirfte es aber an der
Rechtsliberzeugung (opinio iuris) fehlen, die fur die Bildung von Gewohn-
heitsrecht erforderlich ist.

Zum Erfordernis der Dreiviertelmehrheit

5. Die Regelung von § 112a Abs. 1 S. 2 GOBT-Entwurf begegnet aus mei-
ner Sicht Bedenken, da sie die Funktionsfahigkeit des Gerichtes gefahr-
den kénnte. Zwar ist das grundsatzliche Ziel der Regelung begriiRenswert,
die Benachteiligung kleinerer Parteien zu beenden. Die Einflhrung eines
Mehrheitserfordernisses von % der abgegebenen Stimmen im Plenum des
Bundestages aber erscheint nicht zweckmafig. Zu hohe Mehrheitserfor-
dernisse drohen die Richterwahl zu blockieren, was sich an den histori-
schen Erfahrungen belegen Iasst. Die urspriungliche Regelung des Bun-
desverfassungsgerichtsgesetzes sah das Erfordernis einer Dreiviertel-
mehrheit vor, wurde aber bei der Gesetzesnovellierung 1956 auf eine
Zweidrittelmehrheit gesenkt. Grund hierfur waren die Schwierigkeiten bei
der Wiederbesetzung von Richterstellen wahrend des sog. Kampfes um
den Wehrbeitrag. In einem Zeitraum von zwei Jahren konnten sich die
Parteien auch angesichts des hohen erforderlichen Quorums auf keine
Richternachfolge einigen. Eine derartige Blockade kann die verfassungs-
rechtlich geschitzte Funktionsfahigkeit des Bundesverfassungsgerichts
beeintrachtigen.

6. Das Erfordernis einer Zweidrittelmehrheit entspricht auch dem Landesver-
fassungsrecht. So verlangt z.B. Art. 84 Abs. 1 S. 2 der Verfassung von
Berlin, dass die Mitglieder des Verfassungsgerichtshofes mit Zweidrittel-
mehrheit gewahlt werden. Trotz dieser Regelung kann in Berlin eine Be-
nachteiligung der kleineren Parteien bei der Richterwahl weitgehend ver-
mieden werden, denn auf der Grundlage eines parteipolitischen Konsen-
ses kommt jeder Partei, die im Abgeordnetenhaus vertreten ist, die Beset-
zung zumindest einer Richterstelle zu. Nicht mit den Mitteln des Verfas-
sungsrechts, sondern allein auf parteipolitischer Grundlage gelingt es hier,
kleinere Parteien gleichmaRig bei der Besetzung des Verfassungsge-
richtshofs zu beteiligen.

7. Der vorliegende Antrag zur Anderung der Geschéftsordnung des Deut-
schen Bundestages sieht zudem in § 112a Abs. 2 S. 2 GOBT-Entwurf vor,
dass auf Antrag einer Fraktion ein Kandidat in den Vorschlag des
Rechtsausschusses aufzunehmen ist. Liegt diesem Vorschlag kein partei-
politischer Konsens zugrunde und wird zugleich eine Dreiviertelmehrheit
verlangt, steigt das Risiko, vom Plenum nicht gewahlt zu werden, erheb-
lich. Dabei ist das Risiko der Nichtwahl eines vorgeschlagenen Kandida-
ten bei einer Wahl durch das Plenum des Bundestages ohnehin vorhan-
den. Die Erfahrungen der Verfassungsrichterwahlen im Berliner Abgeord-
netenhaus zeigen, dass selbst bei Paketlosungen, die zwischen den Par-
teien ausgehandelt worden sind, die Gefahr besteht, dass sich flr Kandi-
daten nicht die erforderliche Zweidrittelmehrheit findet und die Wahl schei-
tert. Solche Vorgange mogen zum einen das Ansehen eines Verfas-
sungsgerichtes zu beschadigen, wenn es nur als Objekt parteipolitischer



Auseinandersetzungen wahrgenommen wird. Zum anderen mag auch
fraglich sein, inwieweit sich Kandidaten fiir ein Verfahren finden, das so
wie das Verfahren, das in dem vorliegenden Entwurf vorgeschlagen ist,
das Risiko nicht gewahlt zu werden um ein Vielfaches erhéht.

Zur Transparenz durch Anhérung

8. Auch gegen die Regelung des § 112a Abs. 3 GOBT-Entwurf ergeben sich

9.

aus meiner Sicht verfassungsrechtliche Bedenken. Die Regelung will
durch Einfihrung einer Anhérung das Verfahren zur Wahl der Bundesver-
fassungsrichter transparenter gestalten und als Antwort auf Ereignisse bei
den Richterwahlen in der jingeren Vergangenheit Kandidaten ein Forum
geben, sich zu Einwanden gegen ihre Kandidatur zu dufRern.

Sicherlich ist das Erfordernis der Transparenz staatlicher Entscheidungs-
findung heute mehr denn je rechtlich geboten. Entsprechende Rechtsent-
wicklungen lassen sich auf der Ebene des nationalen Rechts ebenso beo-
bachten wie auf der Ebene des Europa- und Vdlkerrechts. Auch vor dem
Hintergrund der jungeren Ereignisse bei der Richterwahl scheint es auf
den ersten Blick geboten, den Kandidaten in einem ordentlichen Verfahren
die Gelegenheit zu geben, zu Einwanden gegen ihre Kandidatur Stellung
zu nehmen. Zudem kdnnten durch eine 6ffentliche Anhérung die Personen
der Verfassungsrichter, ihre Ansichten und die Griinde, die fiir ihre Wahl
sprechen, einer breiteren Offentlichkeit bekannt gemacht werden. Dabei
erscheint wohl nur eine 6ffentliche Anhérung durch ein Parlamentsgremi-
um angemessen, wie es der Gesetzesentwurf vorsieht. Eine Anhérung
durch ein sachverstandiges, aber aulierparlamentarisches Gremium wir-
de der demokratischen Verantwortung der Organe, die die Bundesverfas-
sungsrichter wahlen, nicht hinreichend gerecht werden.

10. So begruRenswert der Grundgedanke der Transparenz des Wahlverfah-

rens auch ist, lasst sich doch gleichzeitig befurchten, dass die Praxis der
offentlichen Anhérungen zu einer Reihe negativer Auswirkungen fiihren
dirfte, die das Ansehen und die Funktionsfahigkeit des Bundesverfas-
sungsgerichts gefahrden kénnten und daher verfassungsrechtlich bedenk-
lich sind. Eine o6ffentliche Anhérung im politischen Raum, wie sie von den
vorliegenden Entwirfen vorgesehen ist, bringt das Ringen der Parteien
um die Richterstellen in die Offentlichkeit. Es ist nicht auszuschlieRen,
dass die Medienwirksamkeit einer Offentlichen Anhérung dabei als Gele-
genheit zur politischen Profilierung verstanden wird, insbesondere gegen-
Uber umstrittenen Kandidaten oder in Zeiten grof3er allgemeinpolitischer
Auseinandersetzungen. Das wiederum begrindet die Gefahr zunehmen-
der Politisierung und ldeologisierung, weil es einerseits im politischen
Raum schwierig sein durfte, die juristische Kompetenz eines Kandidaten
angemessen zu prifen, andererseits eine reine Erdrterung aktenkundiger
Tatsachen kaum dem gesteigerten Informationsinteresse ausreichend er-
scheinen dirfte. Zudem sehen sich die Kandidaten bei der Beantwortung
von umstrittenen Rechtsfragen auch vor der Notwendigkeit, ihre verfas-
sungsrechtlich gewahrleistete Unparteilichkeit und Unabhangigkeit als
Richter zu schitzen, so dass sie die Beantwortung von Fragen, die auf



Rechtsprobleme zielen, zu denen Entscheidungen anstehen, verweigern
dirften. In solchen Konstellationen ist dann nur noch der wenig win-
schenswerte Rickgriff auf Fragen nach persénlichen Umstéanden und poli-
tischen Ansichten naheliegend. Dabei ist auch die Konkurrenzsituation,
die entsteht, wenn zwischen den Befragten erst ausgewahlt werden soll,
geeignet, die Ideologisierung zu vergrofRern.

11. Als weiterer Beleg fiir die sich aus einer 6ffentlichen Anhérung ergeben-
den Gefahren mag auch die Praxis der Anhérungen bei der Berufung der
Supreme Court Richter in den Vereinigten Staaten dienen. In diesen Ver-
fahren werden den Richter sowohl fachliche als auch persénliche Fragen
gestellt. Fachliche Fragen richten sich dabei auf frihere Veroffentlichun-
gen, fachrichterliche Entscheidungen und Grundsatzfragen wie z.B. der
Abtreibung. Im Rahmen dieser Anhérungen ist es in der Vergangenheit zu
hoch politisierten Verfahren gekommen, in denen die Richter personlich
erheblichen diskreditierenden Angriffen ausgesetzt waren. Auch wenn Un-
terschiede im verfassungspolitischen Stil zwischen Deutschland und den
USA es nicht wahrscheinlich machen, dass vergleichbare Auswiichse in
Deutschland stattfinden, bleibt auch hier die oben beschriecbene Gefahr
einer Politisierung, die dem Ansehen des Gerichts selbst schaden konnte
und geeignete Kandidaten von einer Kandidatur abhalten kénnte. Denn es
ist in der Tat nicht auszuschlielRen, dass durch die Gefahr der Politisierung
und ldeologisierung der o6ffentlichen Anhérungen qualifizierte Bewerber
abgeschreckt werden kdnnten, so dass sich zukunftig nur noch bestimmte
offentlichkeitswirksame Richtertypen durchsetzen wirden.

Zur Befassung durch den Rechtsausschuss

12.Von der Einfuhrung von § 112a Abs. 2 S. 1 GOBT-Entwurf, der die Zu-
standigkeit, Uber den Wahlvorschlag zu entscheiden, dem Rechtsaus-
schuss zuweist, ist nach meiner Ansicht abzusehen. Der Wahlausschuss
hat sich als kleines, aber sachkundiges Gremium erwiesen, indem ohne
Rucksicht auf Belange der medialen Aulienwirkung die Geeignetheit der
Kandidaten erortert werden kann. Diese Erorterung setzt eine eingehende
Beschaftigung mit der fachlichen wie persdnlichen Eignung eines Kandi-
daten voraus. Je kleiner das Gremium ist, in dem die Eignung der Kandi-
daten geprift wird, desto offener kdbnnen die Gremienmitglieder diskutie-
ren. Hier kommt der Verschwiegenheitspflicht nach § 6 Abs. 4 BVerfGG
eine besondere Bedeutung zu. Allerdings muss durch das Wahlverfahren
fur den Ausschuss sichergestellt werden, dass auch kleinere Parteien an-
gemessen im Ausschuss reprasentiert sind.

Zur Einftihrung einer Ménner und Frauenquote

13. Gegen die Einfihrung einer Manner und Frauenquote in § 2 Abs. 4
BVerfGG-Entwurf bestehen keine verfassungsrechtlichen Bedenken. Sie
erscheint im Ergebnis aber nicht erforderlich. Zwar findet sich eine ver-
gleichbare Regelung beispielsweise in § 1 Abs. 3 des Berliner Gesetzes
Uber den Verfassungsgerichtshof. Diese Regelung stiel3 im Laufe der Zeit
auch auf Uberwiegende Zustimmung und hat zu einem vergleichsweise



hohen Anteil von Richterinnen im Verfassungsgerichtshof gefuhrt. Eine
vergleichbare Akzeptanz einer solchen Regelung auf Bundesebene ist
aber Uberaus zweifelhaft und mag sich dementsprechend auf die Legiti-
mation der so berufenen Richterinnen negativ auswirken.

Schlussfolgerung

14. Aus den Ausflihrungen ergibt sich, dass eine vorsichtige Reform des
Wahlverfahrens zur Wahl der Richter des Bundesverfassungsgerichts er-
forderlich sein durfte. Der verfassungswidrige Zustand der indirekten Wahl
sollte beseitigt werden. Da das Wahlverfahren aus meiner Sicht im Ubri-
gen nicht zu beanstanden ist, kommt es allein darauf an, dass der Bun-
destag - wie von § 6 Abs. 1 S. 1 BVerfGG-Entwurf vorgesehen - die Rich-
ter des Bundesverfassungsgerichts auf Vorschlag eines Ausschusses im
Plenum wahlt. Es sollte ausdriicklich festgehalten werden, dass die Wabhl
ohne Aussprache stattfindet. In diesem Fall ware vor der Abstimmung im
Plenum eine (nicht-6ffentliche) Vorstellungsrunde in den Fraktionen an-
gemessen. Der Wahlausschuss scheint dabei weiterhin das geeignete
Vorbereitungsgremium zu sein, um den unverbindlichen Vorschlag auf der
Grundlage des bisherigen, bewahrten Verfahrens zu unterbreiten. Aller-
dings muss bei seiner Zusammensetzung eine angemessene Beteiligung
der kleineren Parteien gewahrleistet sein.



